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Einleitung 

Die vorliegende Untersuchung beschäftigt sich mit einem Problemkreis, der seit 
Inkrafttreten  des BGB weniger wissenschaftliche Aufmerksamkeit  erfahren  hat als 
andere bereicherungsrechtliche Thematiken: gemeint ist die Kondiktion eines vom 
Bereicherungsschuldner zwischenzeitlich - das heißt: zwischen Empfang und 
Rückgewähr an den Kondizienten - belasteten Gegenstandes. 

Es verwundert, dass - obwohl das Reichsgericht schon im Jahre 1927 eine ent-
sprechende Fallkonstellation zu entscheiden hatte1 und der Oberste Gerichtshof für 
die britische Besatzungszone sich 1948 mit diesem Fragenkreis befasste2 - in der 
juristischen Literatur eine Auseinandersetzung mit diesem sowohl praktisch rele-
vanten als auch dogmatisch herausfordernden  Thema bis vor kurzem nur verein-
zelt3 stattgefunden hat. 

Zu detaillierter, rechtswissenschaftlicher  Diskussion auch im Schrifttum führte 
erst ein Urteil des Bundesgerichtshofs4 aus jüngerer Zeit. In dem dieser Entschei-
dung zugrundeliegenden Sachverhalt hatte der Empfänger eines ihm rechtsgrund-
los, aber wirksam übereigneten5 Grundstücks dieses zur Sicherung eines ihm ge-
währten Kredits mit Grundschulden belastet. 

Am 4. März 1985 war zwischen dem Kläger und den Beklagten ein notarieller 
Kaufvertrag  über ein Gaststättengrundstück geschlossen und in derselben Urkunde 
die Auflassung erklärt worden. Gleichzeitig hatten sich die Beklagten dem Kläger 
gegenüber zum Getränkebezug verpflichtet.  Nachdem die Beklagten in das Grund-
buch als Eigentümer eingetragen worden waren, belasteten sie das erworbene 
Grundstück mit zwei Grundschulden. Später widerriefen  sie den Getränkebezugs-
vertrag nach § lb AbzG. Entsprechend der Ansicht des Klägers qualifizierten die 
Vorinstanzen den Grundstückskaufvertrag  als mit dem Getränkebezugsvertrag zu 
einer rechtlichen Einheit verbunden im Sinne von § 1396. Daher hielten sie auch 

ι RGZ 117, 112 = JW 1927, 1931 m. Anm. Lemberg. 
2 OGHZ 1, 72. 
3 Vgl. ζ. Β. v. Caemmerer,  FS für Lewald, 443 ff.;  Kohler,  Rückabwicklung, § 12 Β 

(S. 649 ff.). 
4 BGHZ 112, 376 = NJW 1991, 917 = JZ 1991, 871 und anderswo; Urt. v. 26. Okt. 1990. 
5 Im Folgenden wird vorausgesetzt, dass es sich bei dem bereichernden Vorgang um Fälle 

eines rechtsgrundlosen Rechtserwerbs handelt; das heißt: der Bereicherungsschuldner hat 
vom Kondizienten eine materielle Rechtsposition erlangt, ist also Eigentümer bzw. Inhaber 
des Kondiktionsobjekts geworden, so dass er bei Belastung desselben als Berechtigter han-
deln konnte. 

6 §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des BGB. 

2 Bodenbenner 
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ersteren für unwirksam; dem folgte der Bundesgerichtshof 7 und stellte zugleich 
klar, dass allein die Verpflichtungsgeschäfte,  nicht aber auch das Veräußerungsge-
schäft über das Grundstück von der Unwirksamkeit erfasst werden.8 Außerdem sei 
für die Rückabwicklung des Kaufvertrages  nicht § l d AbzG einschlägig, da sich 
die Unwirksamkeit aus § 139 und damit nur mittelbar aus dem für den Getränkebe-
zugsvertrag anwendbaren § l b AbzG ergebe.9 Demzufolge musste die Übertra-
gung des Grundstückseigentums mangels Rechtsgrundes nach Bereicherungsrecht 
- und zwar per Leistungskondiktion - rückgängig gemacht werden. 

In derartigen Fallkonstellationen stellt sich stets die Frage nach dem Schicksal 
des Kondiktionsobjekts, in welcher Form der Bereicherungsschuldner den erlang-
ten Gegenstand nach der Belastung an den Kondizienten zurückzuübertragen hat -
lediglich so wie er sich gegenwärtig noch im Schuldnervermögen befindet, also in 
belastetem Zustand oder so wie er vom Herausgabepflichtigen empfangen wurde; 
schuldet dieser also neben der eigentlichen Rückübertragung auch die vorherige 
Beseitigung der Belastung?10 

Hierzu nahm der Bundesgerichtshof wie folgt Stellung: geschuldet sei nur „Her-
ausgabe der rechtsgrundlosen Bereicherung in Natur" 1 1 . Aufgrund Kondiktion 

7 Vgl. BGHZ 112, 376 (378). 
8 BGHZ 112, 376 (378 f.). 
9 BGHZ 112, 376 (379). 
1 0 Klärungsbedürftig  ist die Passivlegitimation, die Frage, wer der aus Kondiktion Ver-

pflichtete ist: der Sicherungsgeber und/oder der Sicherungsnehmer. So könnte man sich bei 
unbefangener Betrachtung auf den Standpunkt stellen, jener habe das Sicherungsobjekt, die-
ser dessen dingliche Belastung herauszugeben. Eine Verpflichtung des Sicherungsnehmers 
könnte sich aus § 822 ergeben; dazu ist erforderlich,  dass man die Sicherheitenbestellung als 
eine unentgeltliche Zuwendung des Sicherungsgebers an den -nehmer anzusehen hat. In der 
Tat scheint es an einer Entgeltlichkeit des Sicherungsgeschäfts zu fehlen: die Gegenleistung 
für die Überlassung der Darlehensvaluta sind die dafür zu entrichtenden Zinsen (Soergel/ 
Lippisch/Häuser  § 608 Rn. 1); der Sicherheitenbestellung steht keine konkrete Gegenlei-
stung des Nehmers gegenüber (daher erwägen Planck /Landois 4 § 822 Anm. 2b und Oert-
mann5 § 822 Anm. 2b die Anwendung des § 822 in derartigen Fallgestaltungen). Allerdings, 
und darauf hat schon v. Caemmerer  ( FS für Lewald, 443 (453 ff.,  insbes. 456 f.) - zu § 816 
Abs. 1 S. 2) hingewiesen, lassen sich Sicherungsgeschäfte wegen ihrer objektiven Neutralität 
in das Schema „entgeltlich" oder „unentgeltlich" nur schwerlich einordnen (Staudinger ! Lo-
renz  § 816 Rn. 29). Nach ganz h. und zutreffender  Ansicht ist wegen des Ausnahmecharak-
ters der Durchgriffshaftung  demgegenüber auf die schutzwürdigen Interessen des Empfän-
gers abzustellen (v. Caemmerer,  a.a.0 (456); BGH JZ 1954, 360), an denen es lediglich dann 
fehlt, wenn ein Sicherungsmittel aus reiner „Freigebigkeit" (v. Caemmerer,  a.a.O) des Gebers 
gewährt wird. Sonst schließt das zu berücksichtigende Sicherungsinteresse des Darlehensge-
bers, wie es insbes. in der Bestellabrede seinen Ausdruck gefunden hat, seine Herausgabe-
pflicht im Wege einer Durchgriffshaftung  aus (vgl. zum Ganzen auch Serick,  Bd. 2 § 1815 
und § 23 Π 3; ebenso Kohler,  NJW 1991, 1999 (2000 m. Fn. 16); sowie schon RG WarnR 
1933 Nr. 158). Damit lässt sich für die weiteren Ausführungen zum Bereicherungsausgleich 
festhalten, dass dieser gemäß § 812 Abs. 1 allein zwischen ursprünglichem Rechtsinhaber 
und Sicherungsgeber zu erfolgen hat, und den Sicherungsnehmer insofern keinerlei Ver-
pflichtung trifft. 

π BGHZ 112, 376 (380). 
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könne keine Beseitigung zwischenzeitlicher Veränderungen des Bereicherungsge-
genstandes begehrt werden, sondern diese „rechtliche Verschlechterung" müsse 
stattdessen durch Wertersatz gemäß § 818 Abs. 2 ausgeglichen werden. Die Höhe 
dieses Anspruchs sei nach dem objektiven Verkehrswert des Erlangten und dem 
Nominalbetrag der Belastung zu errechnen. Nach § 818 Abs. 2 soll demgemäß die 
Wertminderung durch die Belastung neben der Herausgabe des belasteten Kondik-
tionsobjekts begehrt werden können. Gegenständliche Herausgabepflicht und 
Wertersatz für die Belastung stehen nach Ansicht des Bundesgerichtshofs also ne-
beneinander: das belastete Bereicherungsobjekt ist zurückzuleisten, und für die da-
bei bestehenbleibende Wertminderung muss Ersatz geleistet werden. 

Im Rahmen der Zurückverweisung an die Vorinstanz12 schränkt der Bundesge-
richtshof die zuvor ausgesprochene Wertersatzpflicht  jedoch erheblich ein: der 
Entreicherungseinwand nach § 818 Abs. 3 gestatte es dem Bereicherungsschuldner 
u.U., sich auf die den Vermögensvorteil in Höhe der Belastung aufwiegende, dem 
Dritten gegenüber bestehende Darlehensverbindlichkeit zu berufen. Damit die 
Wertersatzpflicht  nicht zu einer Schädigung des Bereicherungsschuldners führe, 
könne der Kondizient deren Erfüllung nur gegen Befreiung des Herausgabepflich-
tigen von dessen Darlehensschuld fordern.  Dieser Einwand wird in der ganz über-
wiegenden Anzahl der praktischen Fälle einschlägig sein, die Vermögensmehrung 
durch die Belastung wird aufgezehrt  durch die Rückerstattungspflicht nach § 607, 
ein positiver Saldo besteht, legt man den Gedankengang des Bundesgerichtshofs 
zugrunde, anscheinend beim Herausgabepflichtigen in der Regel nicht. 

In den sich an das Urteil anschließenden wissenschaftlichen Stellungnahmen ist 
der dargestellte Lösungsweg des Bundesgerichtshofs unter Entwicklung abwei-
chender Abwicklungsmodelle durchweg kritisch beurteilt worden. Mit unter-
schiedlicher Begründung hat man sich insbesondere gegen die Kompensation der 
nachteiligen Veränderung des Kondiktionsobjekts durch Weitersatz gewendet. 
Gursky meint, damit sei im Ergebnis das Gleiche erreicht wie über die zuvor vom 
Gericht abgelehnte Beseitigungspflicht;13 dies leuchtet ein, denn an wen der Her-
ausgabepflichtige einen Betrag in Höhe seiner Darlehensschuld zu zahlen hat, an 
seinen Darlehensgeber (im Rahmen einer Haftungsbeseitigung) oder an den Kon-
dizienten (als Wertersatz), scheint unerheblich, wenn jedenfalls seine zweifache In-
anspruchnahme ausgeschlossen ist. Das ist aber bei direkter Tilgung der Darle-
hensschuld durch unmittelbare Zahlung an den Darlehensgeber sehr viel unkompli-
zierter gewährleistet als durch das Abwicklungsmodell des Bundesgerichtshofs, 
das sich deshalb in dieser Hinsicht allein mit dem Festhalten an der dogmatischen 
Prämisse „keine Beseitigungspflicht" erklären lässt.14 Canaris wendet noch weiter-

12 BGHZ 112, 376 (381, sub I I 5 der Entscheidungsgründe). 
13 Gursky,  JR 1992,95 (95, I I 1); gleichwohl folgt er selbst später dem als falsch erkannten 

Ansatz: Gursky,  JR 1992,95 (96 f., Π 3). 
14 Vgl. auch Canaris,  NJW 1991, 2513 (2514,1 2a): „wie denn überhaupt dunkel bleibt, 

welche wesentlichen Vorzüge die Lösung des BGH gegenüber einer Beseitigungspflicht hat". 

2* 


